
























设机构一语特别包括管理场所 、分支机构 、办事处 、工厂 、车间(作业










营业场所 , 因此一般类型常设机构确定规则要着眼于 “营业场所” 、“固定性”和“营业活动”这
3个基本因素的认定。
一 、关于营业场所的认定
在现实生活中 , 通常会将营业场所理解成完整的厂房 、商店 、办公大楼等等 。在大多数场
合 ,一个外国企业要在其他国家从事营业活动 ,通常也是要拥有比较完整的营业场所 。但一项
税法规则不仅要解决一般问题 ,规范通常情况 ,而且还要对各种可能出现的特殊情况或问题作






首先 , 所谓营业场所不要求具有完整性 , 一个企业并无合乎完整性要求的房屋 , 仅使用了
一块确定的小场地 ,也可被认定为设有常设机构;同样 ,一个企业仅占用市场一角 ,或长期租用
海关仓库的一部分 ,或在其他企业有可营业的场所 ,在符合其他条件时都可被认定为设有常设
机构。例如 ,一个挪威判例说明营业场所意味着企业有一定量的供其支配的空间 ,即使在一间
工作室中有一张办公桌也表明企业有这样的空间 ,符合营业场所的条件 。在这一案例中 ,一家
瑞典公司租借公司唯一的雇员约翰逊给一无关联的挪威企业 。当事人在北海油田的挪威部
分 ,从事永久性石油钻探设施吊装控制活动。公司在瑞典没有其他活动 。约翰逊从 1981—1984
年在不同的钻井平台从事此项控制工作。出于文字工作的需要 , 约翰逊使用了一艘钻井平台





其次 ,场地 、设施或设备是企业自有的还是租用的 ,不影响成为营业场所 。例如 ,在博茨瓦
纳申诉法院 1967年的一项判决中认定 ,一家公司在另一国租用一个木棚(租期 13年)堆放 、加






第三 , 构成营业场所的必须是适合于经营活动的任何重要 、有形物体 ,包括不动产 、建筑 、
机器 、计算机 、轮船 、飞机和打钻机。轻便的 、可携带的机器 、设备 、工具不构成常设机构的营业
场所。证券或银行账款不是常设机构定义下的营业场所 , 来自证券和银行账款的收入只有当
它们与常设机构存在实际联系时才纳入常设机构的收入与其他所得一并征税 ,但证券 、银行账
款本身不是营业场所 。按常设机构一般定义的逻辑 ,“营业场所”以有形物体如不动产 、重要
①《OECD 范本》第 5条注释。
②Arvid A.Skaar , Permanent Establishment , Kluwer Law and Taxat ion Publishers , 1991 , p148.
③Philip Baker , Double Taxat ion Convent ion s and I nter natio nal Tax Law , London , Sweet ＆Maxwell , 1994 , p143.
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①Revised Draf t of the Revisio n to Art icle 5 Concerning Electron ic Commerce (3 M arch 2000), 见网址 http://
www.oecd.o rg/daf/fa/t reaties/.
②Arvid A.Skaar , Perm anent Establishment , Kluwer Law and Taxat ion Publishers , 1991 , p126.
机器设备为先决条件 ,这就排除了软件和专利本身成为“营业场所”的可能性 。然而 ,软件被位
于办事处的计算机使用 ,专利被机构经营 ,“营业场所”的问题可以通过机构 、办事处 、大型计算
机硬件本身加以解决 。此外 , 如果专利或软件的所有者将专利或软件转让但仍参与到专利或

















管理的实体 ,变化不定 、无法捉摸从而无法管理的场所即使被认定为常设机构也无实际意义 。
但是一个营业场所具有固定性并不能理解成永远存在 ,或不能变动和移动 ,或营业活动不可间
断 。固定性既是空间概念也是时间概念。具有固定性特征的营业场所首先是在空间上实际存
在于某一地点 ,或者说必须与确定的地理位置相联系 ,这就是“位置标准” ;其次 ,在时间上确实
持续一段期限 ,这就是“持久性标准” 。
(一)位置标准





为 , 营业场所不一定必须像一幢建筑物 、永久性采油设备一样确实固定在土地上 , 只要存在可
用于进行营业活动的一定地点即可 。他们有此主张的目的在于将传统观点不能包容的场所 ,
例如公路工程 、管线铺设或类似的工程 、海洋石油勘探等在一定区域内移动的场所 , 也列入常






①Arv id A.Skaar , Permanent Establishment , Kluwer Law and T axation Publishers, 1991 , p126-129.
②John H.and Lee W., Permanent Establi shments:A Planning P rimer ,K luwe r Law and Taxa tion P ublishe rs , 1993 , p41-44.














动的房屋不满足 “位置标准”的条件 , 虽然他在该镇连续进行清扫工作 。因为该活动缺乏一个





局认为 ,纳税人在日常送牛奶的街上拥有常设机构 。法院则否决了这一决定 ,并声称如果认为




比赛获得收入是否在美国纳税问题。 ②第一个案例发生在 1957年 ,当事人是一个外国居民身
份的赛马拥有者 ,在仅有的一次美国比赛中获胜 ,得到 70 000美元的收入 。美国税务当局认定
该外国人在美国不存在常设机构 ,此项所得不必在美国纳税 ,因为该外国居民在美国没有营业
活动的基地 ,他在比赛之后即离开美国。 ③但在以后的类似事件中 ,均由于赛马拥有者在美国

















经营场所 , 就符合常设机构的位置要求 。挪威阿拉斯加高级法院的判决②提供了一个典型例
子 。纳税人是 3个挪威渔民 ,税务当局认为他们在阿拉斯加的海面上进行捕捞的渔船是其常设
机构。渔船当然是经营场所 , 但法院不承认它是固定的经营场所 , 因为捕捞活动无明确的域
界 。
另一类典型例子是有关离岸石油钻探和开采。离岸石油作业可以通过固定于海底的永久
性作业平台和加工平台进行 , 这当然符合常设机构的固定性特征 。但离岸石油作业也可以通
过可漂浮式的平台或移动的船只进行 , 特别是供应保障和钻探作业等 。漂浮式平台的典型例
子就是这些船只是自动的且半浸入水面 , 但未固定于海底 , 它们通过特别的抛锚船固定在海
底 ,通过航梯永久地与其他平台相连 ,形象地称之为“旅馆式平台” 。在供应保障和钻探作业中
也常常使用完全移动的供应船只和钻探船只。这一类作业平台不固定于海底 , 属于漂浮式移
动式作业 ,按照传统的关于常设机构固定性的特征理解 ,它们均被排除在常设机构的范围外 。
1980年挪威税务当局处理的第一桩“旅馆式平台”案是否符合常设机构固定性特征时 ,其对方
瑞典税务当局就是采取了传统立场 , 以 “旅馆式平台”不与海底的特定部分相联系为由否定其
常设机构的存在 。可是很难找到合适的理由解释为什么漂浮的供应船只应与固定在海底的平





企业哥特乐(Gurtler)作为钻船活动的分包商 , 在挪威海域从事业务活动。该企业有 5个不同
的客户 ,在 7个不同的油田从事工作 。挪威法院强调 ,每个工程是由不同钻船进行的 ,且完成 、








先于持续时间的立场 。当企业为一个客户服务时 ,经营界域是明确的 ,而当企业承担多个项目
时 ,经营界域具有了模糊性 。而这种模糊性导因于每一个项目的持续时间过于有限 。如果企业
服务的项目持续较长的时间 ,那么经营界域也就自然出现了 。常设机构固定性特征的本意在于
①Arvid A.Skaar , Permanent Establishment , Kluwer Law and Taxat ion Publishers , 1991 , p128.
②Arvid A.Skaar , Permanent Establishment , Kluwer Law and Taxat ion Publishers , 1991 , p128.











区别对待 , 那么 , 持久性标准则是着眼于税收征管的可行性 , 将那些临时性的营业活动排除在
常设机构范围之外。
首先 , 持久性标准要解决的问题是区分营业场所的临时性和永久性。既然营业场所必须
具有固定性 ,那么常设机构就不应单纯是临时性机构 ,而必须具有一定程度的永久性 。如果一
个营业场所的设立是以长期使用为目的 ,即使由于企业活动的特殊性质或其他原因(如纳税人
死亡 、投资失败)而提前清算 ,其实际存在的时间很短 ,仍应视其为常设机构;如果一个营业场
所的设立仅是为了短期的目的 ,事实上也是如此 ,那么就不构成常设机构。但如果其存在超过
了临时性质的期限 ,则不能认为是临时场所 ,同样应视为固定的营业场所 ,已构成常设机构 。
其次 ,时间的界限往往以明确经营界域为前提 。营业活动是否具有持久性 ,其时间界限不
能以整个国家的领土为地理空间来确定 , 而应当以营业活动的具体开展地点为空间条件。例
如 ,美国关于德国音乐演出团体的“巡回音乐会”案例 ,表明了应当以实际营业活动地点为准来









非居民跨国营业利润 , 根据国际税收协定 , 是按常设机构原则来划分征税权的 , 即在收入来源




本》主张 , 对建筑工地或建筑 、安装工程 ,以连续进行 12个月以上的为设有常设机构。如果其






①I RS in Ltr.Rul .7924025.






活动不论存在多长时间 , 均应从开始之日起 , 认定其存在常设机构 , 其从本国获得的营业利润
应向本国纳税。这两种极端的主张均不利于可移动产业的国际合作和资本流动 。为了促进发
达国家和发展中国家的互利合作 , 《联合国范本》对可移动产业的营业活动被认定为常设机构
的时间界限作了有利于发展中国家的折中处理 , 即主张可移动产业的营业活动只要存在 6个
月以上即构成常设机构 ,在一些特殊情况下 ,经双方谈判 ,还可将此时间限制缩短为 3个月 。①
总之 ,要确定常设机构的固定性特征 ,首先要看企业的营业场所是否与确定的地理位置相
联系 ,有明确的营业基地或营业界域 ,如果不存在确定的经营位置 ,那么 ,不论营业活动持续时
间多长 ,均不构成常设机构 。但该经营位置的存在必须以长期使用为目的 ,具有一定程度的永









搜集情报 、了解市场 、推出广告 , 有时企业在另一国设立固定营业场所的目的仅在于开展辅助
性工作如科学研究 、提供服务 、采购货物 、进行广告宣传等 ,这些活动虽然是为企业生产经营服









《OECD范本》中 ,上述(1)和(2)项还包括“交付货物”的场所 ,即“(1)专为储存 、陈列或交
付本企业货物或商品目的而使用的场所;(2)专为储存 、陈列或交付目的而保存本企业货物或
商品的库存” 。②《联合国范本》之所以将“交付货物”的内容删除 , 是认为用于交付货物的场所









在实际工作中 , 判断一个固定营业场所是否从事营业活动 , 不能根据活动的形式 , 而要考
察活动与企业整个营业活动的关系 , 如果固定营业场所的活动在企业整个盈利活动中所起的




不是准备性辅助性的 。因为固定营业场所的活动已经构成企业整体营业活动的一个部分 , 自
然不属于准备性辅助性场所。例如 ,一个公司的主营业务是提供仓储服务 ,如果其设在外国的
固定营业场所的业务活动与此相同 ,就不能因为该固定营业场所提供的服务是储存商品 ,而将














利润而且还要花费 ,属花钱行为而不是赚钱行为 ,不能作常设机构看待 。但若该固定营业场所
不仅为本企业服务 ,而且为其顾客提供信息 、制订计划 ,甚至为顾客实施计划开展活动 ,或者直
接为其他企业提供服务 , 就应当视为设有常设机构 。如固定营业场所拥有的仓库不仅供本企
业陈列商品之需 , 而且让其他企业租用;又如一个企业在另一国设立的广告宣传机构 , 不仅为
本企业的商品作广告 ,而且还为其他企业作广告宣传活动 ,这一类的活动就不应视为准备性辅
助性活动 , 而应当被认定为设有常设机构 。这是因为处于公平竞争的企业不可能无偿地向与
其无关联的另一个企业提供服务 ,若提供服务总是以获取报酬为前提 ,这种报酬可以通过直接
的形式支付 ,也可能采用间接的形式 ,如相互提供对等服务等 ,总之属于盈利活动 ,应纳入常设
机构范围。
4.职责为管理监督者为常设机构 。
管理就是组织 、计划 、指挥 、协调活动 。首先是作出决策;其次是通过一定的组织体系执行
决策 , 贯彻决策者的意图 , 达到决策目标 。在现代市场经济中 , 决策及其有效执行是企业能否
盈利即能否成功的最主要因素 ,决策的成功是最大的成功 , 决策的失败是最大的失败 , 这就是
通常所说的 “脑袋创造利润” 。因此 , 一个固定营业场所所承担的职责如果不仅限于事务性即
准备性辅助性 , 而且还拥有管理一个企业或该企业的一部分或一个组织的职责 , 或者对其他








一个固定营业场所既为本企业保存货物 、采购货物 ,也为本企业交付货物 、销售货物 ,实际上完
成了一个完整的商业循环 ,属于常设机构范围 。同样 ,一个科学研究机构同时还进行生产开发
活动 ,也应被认定为常设机构。
(二)区分营业活动和一般的租赁活动或销售活动
一个企业将其拥有的商品 、设备 、房屋或无形资产(如专利 、专有技术 、版权 、商标等)出租
或出售给另一国的另一个企业 ,如果出售方仅承担通常的售后服务 ,并不参与所出租或出售的
货物或资产的经营或使用 , 那么 , 此项出售或出租就是属于一般的租赁或销售活动 , 并不意味
着出售或出租者在另一国设有常设机构。同样 , 如果出租或出售者派出雇员为所租赁或销售
的设备进行安装 、调试 、保养 、维护或提供其他有关的服务 ,提供的服务及任何活动均是在承租
人或购买者的指挥 、负责和控制下进行 ,也不能认为该出租或出售者在另一国设有常设机构 。
但是 , 如果出租者或出售者包括其所派出的雇员有权参与所出售或出租的设备或资产的使用




括出租者或出售者的企业主 、雇主或非独立代理人 。如果包括 ,就可以作为一个条件判断出租
者或出售者设有常设机构 。(2)看服务对象 。如果企业的活动主要是对自己在另一国拥有的设
备进行的 ,即雇员是为本企业在另一国所有的设备进行安装 、调试 、操作 、维护 、维修 ,那么 ,其
所进行的活动是营业活动 ,意味着常设机构的存在 。相反 ,如果企业或其雇员仅因为出售或出
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